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1.は じ .め に
り1;;㌻(這綴 ⊇ 鷹 三㌻ 竺
の使 徒であ ると信 じる者 が,イ スラム教徒 であ る,イ スラム法は,西 欧法
の よ うに純 粋 な法規範のみか ら構成 され てい るものでは な く,宗 教的,生
活 的,儀 礼的規範 をも包 含 した渾然 た る一体 か ら成立 ってい る.す なわち,
イス ラム法の内容は,国 家,行 政,民 事,商 事,刑 事,訴 訟 な どのあ らゆ
る法領域にわ た るが,全 体 としてみ ると,公 法 と私法,国 内法 と国際法 と
の区 別が 判然 とせず,更 に実定 法的規範 と宗 教的,儀 礼的,生 活的規範 と
が 分化せず渾然 た る一体 をなす法体系 であ る.イ ス ラム法にお いては,宗
教 的,儀 礼的 な規範がきわめ て重要 な構 成部 分をな してお り,実 定法的規
範 と分離 しが たい関 係にた って,イ ス ラム教 徒の公私両面 の生活 を厳 しく
の
規制している・イスラム教徒は・イスラム法(シ ・リユ 》 》雄
一神 た るア ッラーが予言老 マホ メッ トを通 してイス ラム教徒に啓示 した神
聖 な宗教的,儀 礼的,生 活 的,法 的規範 であ ると信 じて疑わ ない.イ スラ
ム法は,神 の意思に起源 を置 くものであ り,次 の四つ の法源 を存立 の基礎
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とする.①・一ラン(鋭 衰 ・ラーが予言者… ・トを通して下
騰i糠三撫 翼翼il
三つの法源では特定のケースが解決されない場合に,三者を比較検討して
㌔ 鷲竺 惣 ㌘ …ぷ(巴痴 …
派 に分かれてお り,両 宗派は更 に数 分派か ら成立 ってい る.各 宗派お よび
分派 は,イ スラム法 の解釈 について独 自の見解 を有 してお り,こ こに イス
ラ ム法におけ る法学派 の対立を見 る.本 稿は ス ンニー派(ハ ナ フ ィー派,
シャー フィー派,マ ー リキー派,ハ ソバ リー派の総 称)の 法理論 に立脚 し
て,イ ス ラム法 におけ る後見制 度について若 干の考察を試み るものであ る.
イスラム法において観(ワ シー汲 ♪ とは,独立して完全酪
効な法律行為を営む能力を有しない者(未成年者,精神病者)の 身体の監
護および財産の管理を主たる内容とする私法的職務である1).本稿におい
ては,主 として未成年者の後見を記述の対象とし,精神病者の後見につい
ては必要な個所で簡単に触れるにとどめる.
イ ス ラ ム法 に ・1:2iC#"t,re・,igtwと成 年(バ ー リ久1星bは 同一 で あ
り,思 春期に到達 すれぽ成年 とみ なされ る軌 ハナ フ ィー派 に よれば,す
で に思春期に達 してい ることを証 明す る特別 な証拠 が存在 しないか ぎ り,
男女 いず れの場 合に も満15才 をもって思春 期==成年 とみ な され るが,マ
ー リキー派 は満18才 をもって成年 とす る3).成 年に達 した者 は,財 産 上
あ るいは身分上 に影響を及ぼす一切 の法律 行為 を単独で行 う権利 を付与 さ
れ る.
未成 年者 は男女 の区 別な く後見に服 さなければ な らない.単 独で完全に
有効な法律行為譜 む能力鮪 しない状態を,法律上は一ブル(誤5,
紐につながれたの意)の状態にあると言い,こ の点に後見制度の法的意義
が存在する.イスラム法は,未成年者の後見を①身体の後見と②財産の後
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見 とに大別 し,さ らに 前者 をそ の内容か ら① 監護,教 育のための後見 と②
婚姻 契約を締結す るため の後見 とに分け る.原 則 として,身 体 の後見入 は,
未成年者の財 産上には何 らの権 限 も与 え られず,財 産の後 見人 は,未 成年
者 の身体に対 して権 限がない.従 って一 人の未 成年者が数種の複数の後見
人 を もつ こ とにな り,父 母以外 の者 も後見 人 とな り うる(イ スラム法には
親権 の観 念は存在 しない).イ スラム諸国の近 代化に伴い,現 在において
は,監 護,教 育のため の後見 と財産の後見 とは,一 部 はイス ラム法 に よっ
て,一 部は近代的 な制定法 に よって規律 され てい るが,婚 姻 におけ る後見
は,家 父長権の強大 な純 粋 なイスラム法の規定のみに よって,今 日なお依
然 として規律 されてお り,イ スラム家族法の特色 をな してい るので,本 稿
においては,身 体 の後 見の一部 としてではな く,独 立 した項 日の下 に,婚
姻 におけ る後見を考察す る.以 下,イ ス ラム法 におけ る後見を,未 成 年者
の① 身体の後見(主 として母の監護権)② 婚姻 におけ る後 見③財産 の後 見
とい う順序 で,後 見の性質,後 見人の資格お よび欠格事 由,後 見人 の権限
などにつ き記述 をすすめ る.
註1)n本 民法に よれば,後 見 とは,① 未成年者に対 して親権を行 う者がない とき
②親権を行 う者が管理権 を有 しない とき③ 禁治産 の宣 言が あった ときに,そ
の未成年 者 または禁治産者のために,身 体,財 産 の世話をす る日的 で設け ら
れた私法的職務であるが(日 民,838,857,858),イスラム法には親権の観
念はな く,未成年老の心身の駈護や財産の管理をすべ き義務 と権限を有す る
者は,親 であ.?1,親以外 の者であれ,す べて後見人 とい う名称 で呼ばれてお
り,そ の根本において,イ ギ リス法におけ る未成年者後見の考 え方に類似す
る ものか ある.そ れ 故にイスラム法におけ る後見は,親 権の延 長 としての意
味を有 しない.
2)こ の理論 の源泉は,コ ー ランの戒 律にある.「 孤児は よ く試 してみて,や が
て婚姻適令に達 したとき,立 派な分別があ るもの と認めたな ら,そ こでは じ
めて(預 っていた)財 産を渡 してやること」(コーラ ン第4章5節).コ ー ラ
ンの訳文は,井 筒俊彦沢 「コーラ ン」岩波文庫に よる.以 下 同 じ.
3、K.P.Saksena,MuslimLaw,4thed。,1963,p.317、
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2.身 体 の 後 見
イス ラム法 においては,父 が未成年者 の衣 食住 の世 話 を し,監 護,教 育
に必要 な費用 を支出す る責任 を負 うが,こ れ は父が生 来の後見人であ る以
上,当 然 であ ると言わねば な らない:).男子 については成年 に達す るまで
(必身 を鍛錬 し,教 育 を施 し,職 業 を教 え こむために),女 子につい ては成
年 あ るいは 婚姻 す るまで,父 の扶 養義務が継続す る.し か し,未 成年者に
財産 が あれ ば,そ れで扶 養す ることも可能 であ る.つ ま り,必 ず しも父 自
身の財産で扶 養す る必要 はな く,父 は未成年者所有 の土地か らあが る地代
その他 の収益 を,未 成年者 の扶 養費に充 当す ることが許 され てい る.ま た
父 に資力が な く,か えって母 に資力があれば母が未成 年者 の扶養費を負担
すべ きであ るが,こ れ は父 の法律上 の扶 養義 務を免除 す るものでは ない か
ら,後 に求償問 題が生ず る.こ の よ うに父 は,法 律上 未成年者を扶養すべ
き義務 を負 うが,他 方,母 には実際上,出 産に続いて哺乳 し,自 分 の腕 の
中で子 を育て る現実的 な権利 があ る.母 の この権利 をハ ダーナ(幼 児に対
す る監護権)2)と言 い,ハ ダーナは母 の権利 であ ると同時に義務であ ると
され る.夫 は妻に対 してハ ダーナを強制す る権利 を もつが,ハ ダーナに必
要 な費用(子 お よび妻 の衣食住 に要す る費用)を 負担 すべ き義務を負い,
母の ハ ダーナ と父 の費用 負担 義務 とは不 可分 の関 係に立 つ、
ハ ダーナは未成年 者の心 身の監護 ,す なわち,未 成年 者の心 身の健全 な
育成 を 目的 と してお り,財 産の管理 はその 内容ではない ので身体 の後見人
は養育 のため の後見人 と言い うる.嫡 出 了の父母が共同生活 を営 んで い る
か ぎ り,父 母は共 同 して未 成年者 の後見人 とな り(法 律上 は身体 の後 見人
は母,財 産 の後 見人は父 とその権 限は分担 され るが),実 際問題 としては,
そ の権限 もかな り流動的 な ものであ り,ハ ダーナが両親 のいずれに帰属す
るか とい う問題を論議す る価値 はあ ま りないが,イ スラム法は一夫 多妻制
を採用 してお り,男 は同時 に四人 まで妻を嬰 るこ とが許 され てい るので,
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父母 の婚姻中 と言 えども父母が共 同生活 を営 んでお らず,別 居 してい る場
合が あるこ と,婚 姻解 消後 の未成年者 の処遇 な どに関 してハ ダーナは未成
年者 の福祉の見地か ら両親の いずれ か一方 に帰属すべ き ことが確定 されて
い ることを要求す る.ハ ダーナは父母 の別居 あ るいは婚姻解 消の際 に,未
成年者がいずれの親の許で養育 され るのが,一 番幸 福であ るか とい う観点
か ら論ぜ られ る.ハ ダーナを必要 とす る年令 につ いては,法 学派 の間 に意
見の相違が あ り,ハ ナ フ ィー派 は男子は7才,女 子は思春期 まで とす るが,
シ ャーフィー派 は,男 子 のハ ダーナは原則 として7才 で終 了す るが,そ れ
以上の年令 にな って も,も しも子が父 よ りも母 と一諸に生活す ることを希
望 す るな らば,ハ ダーナは継続 す ると解 釈 してい る.ま た,マ ー リキ ー派
に よれば,男 子のハ ダーナ も思春期 まで継続す る.女 子については,シ ャ
ー フ ィー派,ハ ソバ リー派,マ ー リキー派 は ともに,ハ ナ フ ィー派 とは見
解 を異 に し,婚姻 まで継続す ると解 してい る3).原則 と して,男 女 いず れ
の場合に も,未 成年者が婚姻すれば母 のハ ダーナは終 了す るが,ハ ナ フィ
ー派だけは異論 をたて,女 子につい ては婚姻後 も思春 期 まではハ ダーナが
継続 してお り4),それ故 にハ ダーナを有す る母が 自分の娘を夫の家か ら連
れ去 った と して も,夫 に対 して何 ら刑事的責任 を負わ ない と主張す る5).
(1)ハダーナは まず第一 に母 に帰属す る.
イスラム法 では,幼 年期 の子の監護 は,母 に属 し,父 は母の死 後 も,未
成年 者の女性 親族が存在 す るか ぎ り,子 の身体 について ど うい う権能 も有
しない.母 は未成年者 の性別 に従 って一定 の年令に達す るまで身 体を監護
す る権利 を有す るが,母 は生来 の後見人 ではな く,父 だけが生来 の後見人
であ り,未 成年老に対 して扶 養義務 を負 うものであ るか ら,父 が母 の許か
ら未成年 者を連 れ去 ることがで きない の と同 様,母 もまた,ハ ダーナを有
す る期間中 と言え ども,父 の許可 な しに未成年者 を父 の知 らない場所 に連
.'れ去 ることはで きない.ハ ナ フィー派に よれば,未 成 年の女 子が婚姻 して
もハ ダーナは原則 として終 了 しないので,婚 姻 は してい るが思春期 には達
していない女子の母は,夫 に優先 して娘 の身体の監護 権を有す る.但 し,
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婚 姻 した女子がす でに婚 姻の 完 了を 認め ても よい年令(12.3才位)で あ
'れば
,こ のか ぎ りではない と解釈 されてい る.ハ ダーナを有す るのは第一
次的 に母 であ り,た とえ女子が婚姻 して も夫 は思春 期には達 していない妻
の身体 の後見人 とはな らないか ら,婚 姻 した 女子 の母方 の叔 父が夫 の家か
らその妻 を連れ去 っても,母 方の叔父は夫に対 して誘 かいなどの刑事 的責
任 を追及 され ない と判示 されたが.ハ ダーナは父母の婚姻 中のみ な らず,
婚姻 解消後におい て も継続す る ものであ ることは,コ ーランの示 す とお り
であ る.コ ーラ ンは離婚 に関す る章 において 「(妻が既 に)母 にな ってい
る場合は,も し授乳を完全 に終 らせたい と思 うものは子供に まる二年間乳
をの ませ るが よい.(そ の場 合)子 供 の父の方 では女 の衣食の責 を立 派 に
果 さなければ な らぬ ・・…・」(第2章233節)「 また彼女(離 婚 した妻)ら
がお前たち(夫)の ために(生 んだ子供に)授 乳 して くれ るこ とにな った
ら,ち ゃん と報酬 をや らな くてはいか んよ.こ の点につ いはお互 いに好意
を もって相談 し合 うよ うに.だ が ど うも話が うまくま とまらな か った ら,
誰 かほか の女に授乳 して貰 いなさい」(第65章6節)と 規定 し,こ れを
明確 に してい る.ま た父が死亡すれば,相 続 人が母 にハ ダーナの費用を支
払 う義務 を負 う.こ れは前記第2章233節 中段におい て 「相続 人の負 う
義 務 も(父 親の)そ れに準ず」 と規定 してい るこ とに依 る.ハ ダーナは未
成年者 の福祉 のためのみに認め られ る ものであ るか ら,母(母 以外 の女性
親族 の場合 も同様)の 生活状態一般 か ら見て,子 の身体的あ るいは道徳的
な幸福 が保障 され ない疑いがあ る ときには,イ スラム法 は,母 か らハ ダー
ナを剥奪 してい る。 次の ものが欠格事 由 とされ る.
の イ スラム教 か らの離反.イ ス ラム法 は背教 を重 罪 と し,あ らゆ る面
で資格喪失の事 由 としてい る(相 続 欠格,扶 養請求権 の喪失).イ ス ラム
教 を離脱 した者,す なわち背教者は再びイ スラム教に復帰す るまで投獄 さ
れ る7).
◎ 不品 ふしだら姓 活をしているとか姦通(ザー智1♪ その
他刑法上の犯罪を犯かした場合を示ナ
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◎ 不信用.つ ねに未成 年者を外 に放 り出 しておい て,ひ もじい思 いを
させてい る場 合な どが これにあた る.離 婚 す る以前,未 成年者 の世話 をせ
ず 自分 だけ遊 び歩いていた とい う事実が証 明され て も,離 婚後品行方正 な
生活 を送 り,未 成年者 の世話 もよく して い るな らば,ハ ダーナを失わ ない.
◎ 未成年 者の世話 をす ることが不能 または不適当 であ る場合、職業柄
(たとえば歌手)未成年者 を立派 に養育す る ことが不可能 な場 合な どが これ
にあた り,未成年者 を扶養 す るために必要 な財産が ない とい う理 由で は,ハ
ダーナは奪 われ ない.な お未成年者 とい え ども自分の子に対 してはハ ダー
ナを有す るが原 則 として他 の未成年者の身体の後見人 とな る資格は な い8).
㊥ 未成年者の禁婚親外 の者 との再婚 母のハ ダーナは,離 婚に よって
は失われず,未 成年者が一定 の年令にな る までは依 然 と して継続す るが,
これ は母が離婚後,独 身でい るとか,未 成年者 の禁婚親内の者 と再婚 し,
かつ品行方正 な生活を維 持 してい るこ とを条件 とす る.特 別 な欠格事 由が
存存 しないか ぎ り未成 年者が一定 の年令にな るまで,そ の身体の世話 をす
る者 としては,母 が もっと も適任者であ り,離 婚 した とい う事実だけで母
か らハ ダーナ を剥奪す る理 由は全 く存在 しない.そ れ故 に母 か らハ ダーナ
を剥奪 しよ うとす る者 は,自 ら,母 の権利 を失わ しめ る特別 な欠格事 由の
存 在を証 明 しなければ な らない9).イスラム法 に よれば,母 は未成年者 の
禁婚親 内に属 しない者,す なわ ち,第 三者 と再婚す る と,こ の よ うな老 と
の再婚でなければ当然 に有す るハ ダーナに対す る優先的資格 を失 うが,永
久に,か つあ らゆ る場合 におい て,未 成年者 たる自分 の子の身体の後見 人
とな る資格 を失 うものでは な く,こ の よ うな者 との再婚が解 消すれば ハダ
ーナ も復活す るし,Courtは未成 年者 の禁婚親外の者 と再婚 した母を,未
成年者 の身体の後見人 と して選定 す ること もで きる.Courtによる選定 は,
母が身体 の後見人 として選定す るのに一番適任者 であ るときに行なわれ る.
た とえば母 と父方 の叔母 の双方が未成 年者の禁婚 親外 の者 と再婚 してい る
場合 に,い ずれの者を未成年者 の身 体の後見人 として選定すべ きであ るか
を考 え ると,母 は父方の叔母 よ りも適 任者 であ ることは確実 であ る.な ぜ
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な らば,母 は 自分が生 んだ子 に対 して何人に も勝 る 自然 の愛情 を もってい
るのが 普通だか らであ る10).以上 に記述 した こ とか ら も判 るよ うに,未 成
年者の禁婚親外の者 との再婚 を欠 格事由 とす る理 由は,母 が未成年者 と親
族関 係にない者 と再婚す ると,未 成年者は母 お よび 母の新 しい夫か ら親 切
に されず,未 成年者に とって不幸 な結果 を招 くとい う推測 にあ り,再 婚そ
れ 自体が欠格事 由を構成す るもの ではない.
② 死 亡,欠 格事 由の存在 に よって母がハ ダーナを有 しない場 合には,
次順位 として次 の女性 親族が未成年者 の身体 の後見人 とな る11).(1)母の
母(ii)父の母(iji)母の祖 母h・h・S・(三v)父の祖母h・h・S・(v)全血姉妹
(vi)同母異父 の半血 姉妹(vii)同父異母 の 半血姉妹(viii)全血姉妹 の娘
h.h.s.(ix)同母異父の半血 姉妹 の娘h・h・s・(x)同父異母 の半血姉妹 の娘
h・h・S・(xi)母方の全血 の伯叔母h・h.S.(xii)母方の同 母異 父の伯叔 母h・h・s・
(xii三)父方の全血 の伯叔母h・h・S・.上述 の順序 か ら‡llるよ うに,同 親等 の
者 の間では,母 方 の女性親族が 父方のそれ に優 先 してハダーナを受け継 ぐ
権利 を有す る.こ れはイ スラムは家父長権 の強い社会ではあ ったが,ハ ダ
ーナだけは母 系家族制 の遺 風 をそ の まま認 めた方が未成年者の福祉の観念
'から一層妥 当であ るとい う結論を下 した もの と思 われ る.親 等 におい て近
い者 が遠 い者 に優先 し,同 位 の親族 の間 では同父母 親族が 同母異父親族 に
優先 し更 に後者 は同父異母親族 に優先す る,同 位同系の者が数人い るとき
には,裁 判官が適 任者 を決定す る.
③ 母 もそ の他の女性親 族 もハ ダーナを有 しない場 合(死 亡,欠 格事 由
の存在 に よって)に は,ハ ダーナは第三順 位 と して次 の男性 親族に帰 属す
る12).
(i)父(ii)もっ とも近 い父方の祖父(iii)全血兄 弟(iv)同父異母 の兄
弟(V)全 血 兄弟の息子(vi)同父 異 母の兄弟の息 子(vii)父の全血 兄弟
(V三i三)父の同父異母兄弟(ix)父の全血 兄弟の息子(X)父 の同父異母 兄弟
の息 子.こ れ らの者 は アサバ ー ト(父方の 男性親族)と 呼 ばれ,身 体 の後
見人 とな る順序 は,被相続人 の財産に対す る相続順位 と一致 してい る.イス
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ラム法に工れば,女性未成年者の身体の後見に関しては当該女性未成年者
と親族関係にない者,あ るいはこのような親族関係にあっても不品行な者
は後見人となる資格を有 しないとい うのが一般的な原則である.それ故に,
姉妹の夫蹴 規内の酬 ムー ・ラムヤ 戸 ではないから一婦
を有しないが,母方の叔父は女性未成年者の身体の後見人に選定され うる.
(4)(1)(2)/3)において列挙した女性および男性親族が存在しない場合,存
在 して1.、身体の後見人となる資格を剥奪されている場合には,Courtが身
休の後見人を選定する.葺定は被後見人の禁婚親内の者(母方の叔父e'c)
について行なわれるのが普通であろうが,男性未成年者の場合には,この
ような者に限定されないと解する.なおCourtは,未成年者の福祉の見地
から父が生存している場合でさえも適当な者を身体の後見人に選定するこ
とができる.そ してこの選定によって父方の祖父以下の親族は結果的に当
然には後見人 となる資格を失 うことになる.この選定は,父の権利を喪失
または停止させて.ほかの者を後見人として選定することが未成年者の安
全や福祉にとって実際に必要だとCourtに思わせるような行動を父がとっ
た場合に行われ,次 のものが欠格事由として挙げられる.
の その性格,行動からみて,父が未成年者の身体の後見人として不適
任であると思われる場合.父の行動,性格その他の事情から,たとえば妻
や子を虐待するとか重罪を犯かしたとか不道徳なことの是認や実行などに
より,父自身,未成年者の身体の後見人としては不適任であることを示す
とハダーナを失 う.
◎ 外面的事情からみて不適任である場合.財政的欠乏は欠格事由では
ないが,貧乏であるが故に子を遣棄したり評判の悪い人間になった場合に
は後見人の資格を失 う.父は母と異なり何人と再婚 しても身体の後見人と
なる資格を失わない.
◎ 後見人としての権利を放棄 した場合.あ る事件において,A(男子)
を8オ までは父が身体の後見人として扶養し養育 していたが,8才 以後父
はAの監護を親しい友人に依頼し,その友人がAを養育していた.父は資
力 の及 ぶかぎ りAの 扶養 と教育に必要な費用 を友 人に支払 い,Aに 対す る
父 としての責 任を十 分に果 してい た.こ の場 合においては父はAの 身体 の
後見人 としての資格 を剥 奪 しなければ な らない程,そ の義務を履行 しなか
った と言 うことはで きず,そ れ故 に父 はハ ダーナを放 棄 しては お らず,依
然 として未成年者 の身体の後見人 であ ると判 示 され た13).
eCourtの 管 轄権 の範囲外(た とえば外 国)に 居住 してい る場 合14).
未成年者 が一定 の年令に達 した後(ハ ナ フ ィー派 に よれば男 子は7才,
女子 は思春期)に は,子 の監護権 は父 に帰属 す る.こ れ も子 の福祉 を考 慮
した ものであ り,男 子が7才,女 子が思春期 に達 した ときには,教 育を受
け させた り婚姻 の準備を させ るな ど,母 や その他の女性親族で は十分 に与
え るこ とので きない保護 を要求す るか らであ る.父 は遺 言に よって身体 の
後見 人を指定す るこ とがで き る.父 も遺 言後見人 もい ない場合 には,父 方
の祖 父,父 方 の祖 父 もい ない場合 には,そ れ 以外の父方 の男性親族がす で
にのべた順序 に従 って監護権 を付与 され る.以 上に挙げ た親族 がいなけれ
ばCourtが後見人を選定す る.
未 成年者の身体の後見人 は,④ 未成年 者の身体 を監護す る義 務を負 うが
故 に,未 成年老の扶養,健 康,教 育その他の 事柄 を配慮す る義 務を負い,
かつ⇔未成年の子の 行動 を抑制 し監督す る権 利があ る.そ して命 令に従 わ
なければ,合 理 的 な範 囲内で体罰その他の徴 罰を加 えて,子 を矯正す る権
利があ る,
身体の後見は,男 子は成 年に達 した とき,女 子 は婚姻 した とき(ハ ナ フ
ィー派は 見解 を異 にす る)に 終 ∫す る.
最後 に,非 嫡出子 につ いて一 言触れ る と,イ ス ラム法上,非 嫡出子は両
親 のいずれ に も属 してい ない,い わ ゆるfiliusnulliUS何人の子に も非 ざ
る子であ るが,現 実 問題 と しては,非 嫡出子 と言 え ど も食物 を与 え,衣 服
を着せ,一 定 の場所 に住 まわせて養育 しなければ な らないので,非 嫡出子
に対す るハ ダーナは年令,性 別に関係 な く母お よび母方の親 族に帰属す る.
す なわ ち,母 のみが非嫡出子の養育 に責任 を負 うものであ り,イ スラム法
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は非嫡出子の福祉に冷淡である.
註1)扶 養。.こ務にっいては,拙 稿 「イス ラム法に おけ る扶 蓑義務」明治大 学短期大
≧}誹己要12.pp.35～51.
　 エ
2)㌫ 三こ㌫ 駕 ㍗ する・～のために働く・役に立つと酬 語
3)M,D.Man駕Handboo!こofMahomeda.n工定・占6thed.,1961,p.74.
4)K、P.S?.!認ena,OP.c三t.,P.327.
5)M.D.Manel`,op.c三t.,P.74.
Ko☆anv.Kin3-Emperor,32,ca1.444,なお,シ ー ア 法 に よれ ば,母 の ハ
ダ ーナは 男子2才,女 子7才 で 終 了 し,そ れ 以 後 の子 の覧 護権 は 父 に 帰 属 す
る.K.P.Sa!rsena,OP.cit.,P.331.
6)1ト 三d.p.328.
7)1モ三d,p.333.
8)未 成 年 の 女 性 親 族 で も婚 姻 す れ ば,絶 対 に後 見 人 とな りえ ない も の で は な
く,優 先}庄は な い が,他 に適 当な 者 がい ない 場 合 には,後 見 人 と して 選 定 さ
れ うる.AsaCA.A.Fyzee,Cutl三ロ3sofMuham孤adanLaw,3rded.,1964i
P.191.
9)シ ー ア法 に よれ ぽ,母 の ハ ダー ナ は再 婚 に よ って絶 対 的 に失 わ れ,父 が 未成
年 者 の年 令 に 関 係 な く,』L護権 を もつ よ うに な る、 しか し,父 が 死 んだ と か,
口 が 第 二 番 目の夫 に よっ て離 婚 され た場 合に は,社 の ハ ダー ナが 復 活 す る 、
K.P.Sakse,na,・P.cit.,P.335.
10)同 様に,未 成年 者の禁婚親外 の者 と再婿 した未成年 者の母の姉妹は,未 成年・
=者の身体の後見 人と して選定 され る資格を失わ ない.未 戊年者 の幸 福のため
には,未 成年者の義 母に先だ って未成年者 の母の姉妹 を身14〈.の後見 人に選定
す る方 が よい場合があ るか らである.
11)AsafA.A.Fyzee,op.cit.、p.191.K.P.SakSena,op..cit.、p.'329.M,
D.Manek,op.cit.,p.73.
12)AsarA.A.Fyzee,op,dt.,p.191.
13)X.P.SakSena,op.clt.,p.353.
イス ラム法は養子縁組制度を採 用 していないので,親 が 白分 の子を 他人にあ
げ る約束 を して も,こ の約束 は法律上 の効力を生せず,親 は何時 で も自由に
この約束 を徹回す ることができる.し か し,生 後間 もない乳児が,将 来の幸
福 のたあに,永 久的な取決め として第三 者に預け られ,そ の第三者が 自分 の
費用で14年 間 も養育 し,教 育 し,し か も第三者が他人の子であ ることを隠
していたために,子 は第三者を 自分の親だ と信 じてお り,更 に第三者に何の
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欠点も不行跡 もない とい う事件において,親 はハダーナを失い,白 ら未戎年
者の身弥の後見人であると主張す る こ とはできな い と判示された.K.P.
Saksena,cp.ct.,P.336.
]4)1£id.,P.331.
3.婚 姻 における後見人
イスラム法上,紅姻は題 契約であり,・ぽ イジャバ 匁 ヒ も と
蕎(カ ブールぴ 紗 によって成立し・その醐 辿 交と子のトi蹴
適法 な もの として是認す ることに あ る.有 効な婚姻契約 を締結す るために
は,契 約 当事 者は成年 で思慮分別のあ る白由人であ ることが 必要 であ る.
特 に思 慮分別 のあ るこ とは絶対に必要 であ り,た とえ成年 であ って も思 慮
分 別を欠 く者は,有 効 な婚択契約 を締 結す るこ とはで きない.こ れ に反 し
て思 慮分別はあ るが未成年 であ る者 が締結 した婚 姻契 約は,後 見人 の追認
が あれ ば有効であ る.婚 姻 の後 見に関 して未成年者 とは,婚 姻 を完 了す る
には身体的 に も精神的に も未成熟 な者 を示す.す でに成fドであ ることを示
す特別 な証拠 が存 在す る場 合は別 と して,イ ス ラム法上未 成 年者 とは15
才未満 の者を指 し,15才にな ると成 年者で あ るヱ).イ.スラム法に よれば,
男子あ るいは女子が思 春期の年 令に近 ず き(12.3才位)自 ら成 《1こであ る
と宣言 したな らば,こ の宣言(成 年宣言)は 信頼 され る.蓋 し,思 春期に
達 した とい う事実は,本 人の証 言のみに よって確 認 され うる]‡柄だか らで
ある.ハ ナ フィー派は,た とえ本人 が成 年宣言を行い,か つ 白然 の徴候が
すでにあ らわれていて も男子は満12才,女 子は満9才 までは成 年 とはみ
な され えない と主張す る.未 成年 者は 単独で有 効な婚姻契約 を締結す る資
格はな く,未 成年者 の婚姻 は,婚 姻 のための後見人に よってのみ締結 され
る.な お イスラム法には婚姻適 令の 観念は存在 しない.
婚姻における後見人は・リー(良 り 保紗 ・と呼ばれ・ ・リーと
な る老は,成 年で精神 の健全な イス ラム教徒であ り,か つ未成 年者 と…定
の親族関 係にあ ることを要 す る.ワ リーが回復 の 見込み のない精 神病 に患
6ハ
った ときには,ワ リーの資格 を失 うが,正 気回復 期間のあ る精 神病者 にな
った として も,ワ リーの資格 を失わず,そ の者が正 気回復期間中に締結 し
た未成年者 のための婚姻契約は,有 効で あ る.な お精神病 者 とい うために
は一 カ月以上 もの間精神錯乱 の状態 が継続 す ることを要 す る3).また背教
者 もワ リー として婚姻契約 を締結す る権利 を有 しないか ら,イ スラム教 か
ら離反 した父の同意な しに母が未成 年者 のために婚 姻契約 を締結 して も,
この婚姻契約 は有効 であ ると判示 された4).先順位 の ワ リーが罪を犯 か し
て刑 務所 に入 ってい るな ら,そ の老 の同意な しに次順位の者が ワリーと し
て婚姻契約 を締結 しうると判 示 された5).
未成年者(精 神病者 の場合 も同 じ)の 婚姻 におけ る後見は次 の者に帰属
す る6).
(1)父
(2)父方の祖父h.h・S・
(3)兄弟お よび相続法におけ る順位に従 ってそ の他の傍 系親 族 す なわ
ち,(輌)全血兄 弟(ii)半血兄弟(iii)全血 兄弟の息子(iv)半血 兄弟の息
子(v)父 方 の全血の伯叔父(vi)父方 の半血 の伯叔 父(vii)父方の全血 の
伯 叔父の息 子(viii)父方の半血 の伯叔父 の 息子.同 親等の者 が二人以上
い る場 合に,い ずれ の一方に よって締結 され た婚姻契約 も有効 であ り,他
方がそれ を追認す るか否かに よって効 力に差異 を生 じない.
(4)父方の男性親族が いない とか,い て も資格が ない場 合には,母 お よ
び父方,母 方 の禁婚親内 の親族,す なわ ち,(i)N(ii)父方の祖母(三ii)
母 方の祖 母(iv)全血姉妹(V)半 血 姉妹(vi)同母 異父の兄弟(vii)同母
異父 の姉妹(viii)父方の伯叔母(ix)母方 の伯叔父(X)母方 の伯叔母(xi)
父方の伯叔父の娘(xii)他の遠 い親 族.原 則 と して,親 等の近 い者が親 等
の遠い者 に優先 して ワ リーとな り,親 等の近 い者が お り,そ の者が同意 し
ないのに,親 等の遠 い者が未成年 者のために婚姻契約 を締 結 して も,そ れ
は法律上,権 限のない者 の行為 であ り,か か る婚 姻契約は無効であ るが,
親等の近 い者が遠隔の地 に住 んでお り,そ の者 の同意 を得 ることが実際上
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不可能 であ る場合に,親 等 の遠 い者が未成年者 のために締結 した婚姻契約
は有 効 であ ると判示 され た7).,
(・)官憲 すなわち裁糎(7・ 一デ・)～ 唇)・ 瑚 搬 禁ILされ
てい るので,カ ーデ ィは 単独で女性未成 年者 との婚姻契約 を締 結す るこ と
は で きない.蓋 し,こ れ を認 め ると女性 未成年者の婚姻契約が ワ リーな し
に締結されることになり,女性未成年者の利益を著しく害する結果を生ず
るか らであ る.女 「生末成 年者 との婚姻に おいては,カ ーデ ィは婚 姻契 約の
当事者であ り,ワ リー として行動す るものではない.こ の禁止条項は,好
色 で不正直 な カーデ ィに無制限な権限 を 与 え ないた めの 防衛手段 であ る8).
この場 合には,女 性未成年者 のために別 の カーデ ィが選 任 され るもの と解
す る.身 体の後見 の場合1こは,す でに のべ た よ うに,Courtが後 見人を選
」定 で きたが,婚 姻 の後見 においては,Courtはワ リーを選定 で きず,Court
の代表 として カーデ ィ自身が ワ リーの任務 を遂 行す る.
イ スラム法におけ る婚姻契約 の特色は,未 成 年者 は 自分 の意思 に関係 な
く,ワ リーに よって強制 的に婚姻 させ られ うることで あ る.ワ リーの この
馴 をジ・・ミー ル(ク 壌 と言い・罧 ・この糠 は臥 どか嫉 な
る もの とい う意味 を もつ.し か し,未 成年時 代に ワ リーに よって 強制的 に
締結 された婚姻契 約 も子が成 年に達 したな ら,そ れを解 消す る権利が 与え
られてい る.こ の権利を思 春期の選択権(ヒ ャール.・ウ ル ・バ ー リ グ
璽鰹 璽㌶ 鷲 麟㌶ ○驚 ζ三・蹴
原則として,思春期の選択権は,父 あるいは父方の祖父以外の親族がワ
リーとして未成年者のために婚姻契約を締結した場合に行使され〆父ある
いは父方の祖父がワリーとして未成年者のために婚姫契約を締結した場合
には行使することはできない.そ の理由は,父 や父方の祖父が締結 した婚
姻契約は,常に未成年者(子 あるいは孫)へ の深い愛情をもってなされ,
悪意の動機からなされるものではないと推定されることにあるとするが,
父や父方の祖父がワリーとして締結した婚姻契約を全面的に信頼 し絶対に
63
思春期の選択権 を行使す ることはで きない とす る と,未 成年者 に とって き
わめて 苛酷 な結果 を招 くことがあ るので,例 外的 に父 や父方の祖父が詐欺
あ るいは強迫 に よ り,ま たは不注 意で未成年者 を精 神異 常者 と婚姻 させ た
とか 当該婚姻 契約 が未成 年者に と り明白に不利益 な結果 を もた らす もので
あ る場 合には9),未成年 者は成年に達 したな ら思春期 の選択権 を行使 して
父あ るいは父方の祖父に よって締 結 された婚姻契約 を解 消す ることもで き
ると した10).婚姻が解消 されて もワ リーは未成 年老お よび その相手方 に対
して損害賠償 の責 任を負わ ない11).
父あ るいは父方 の祖父以外 の親族が ワリー として未成 年老 のために締 結
した婚姻契約 は未成年者が成年 に達 した後であれば,何 時 で も特 別の理 由
が な くて も,全 く一方的 に思春期 の選択権 の行使に よ り解 消で きるが,未
成年 者の相 手方であ る他方配偶者の利益 を考慮 して,次 の二つの場合 には,
思春 期の選択 権は消滅 す るとされてい る.
④ 女子の場 合には,成 年に達 した以後 において,父 あ るいは父方 の祖
父以外の親 族に よって締 結 された婚姻 契約が存在 してい る事実 お よび その
婚姻を解消す る権利が付与 されてい る旨を告 知 されたに もかか わ らず,相
当の期間内に思春期 の選択権 を行使 しない とき.
@男 子 の場 合には,父 や 父方 の祖父以外の親族が ワ リーと して締 結 し
た婚姻 であ るこ とを知 りなが ら,明 示的,黙 示的にそれ に満足 してい る旨
の意思 を表 明 した とき.
思春期 の選択権 は,相 手力配偶 者に対す る意思表示に よって 行使 され う
るものであろ うが,選 択 権の行使だけでは婚姻 は解 消 されず裁判所が これ
を確認 しなければな らない.そ して確認 がされ るまでは婚姻 関係は継続 し
てお り,配 偶者 の一方が死亡すれば他方は相続人 とな る.
婚姻 のための後 見は,原 則 として思春期の到達 を もって終 了 し,そ れ 以
後は何人 も精神が健全であ るか ぎ り,他 人の関 与を必要 とせず単 独で有 効
な婚姻契約を締 結す る権利 を与 え られ る.し か し,こ の原 則に関 しては法
学派 の間 で若干 の意見 の相違が見 られ る.ハ ナ フィー派 に よれば男女 とも
に成年 に達 した以後は,単 独で 有効 な墳姻契約 を締結 す ることが でき,父
あ るいは父方の祖父 と言 え ども女性 成年者に婚姻 を強制 す ることはで きな
いが,マ ー リキ ー派,シ ャー フ ィー派 は男性は成年に よって自 ら婚姻契約
を締結す る権利 を付与 され るが,女 性 は成 年に達 した以後 もワ リーな しに
単独で婚姻契約 を締結す るこ とはで きない と主張す る.但 しワ リーとな り
うる都 父(マ ー リキー派泌 あ るいは 父方の祖父(シ ・一 フ仁 派)
に限定 され,そ れ以外 の親 族は ワ リー とな り得ない.し か も女性成年 者が
処 女であ るときのみに後 見が行われ,娘(又 は孫娘)が 「私 は処女 ではな
い」 と宣言 したな ら,父 あ るいは 父方の祖 父 と言 え ども婚姻 を強制 で きな
い12).未成年者 お よび成年 者の双方 に対 して婚姻 を強制 でき る後見人 を強
制 後見人 と呼び マー リキー派 では父,シ ャーフ ィー派では父 と父方の祖 父
が これにあた る.強 制後見人 と言え ど も成年者 の娘(又 は孫娘)を 婚姻 さ
せるac際して品 らかじめ本人の瀦 を得ておくことはスソナ1a:£`'",
推賞すべき行為)で ある.また強制後見人は,女性成年者と相手方である
男性との間に憎悪とか遺恨のようなものがある場合,あ るいは女性成年者
の父とその身分において同等ではない者輔 当な願(一?一 ル0壌 の
支 払いが不可能な者に対 して も婚姻 を強制 す ることはで きない、 マー リキ
ー派,シ ャーフ ィー派の女性成年 者が 自 ら婚姻契約 を締 結 したい と希望す
るな らば,ハ ナ フィー派に改宗 し,そ の教義 に従 って婚姻契約 を締結す る
以 外に方法はない と思われ る.
精 神病者の婚 姻について一言触 れ る と,こ れ らの者 の婚姻契約 もまた ワ
リー(未 成年者 の場 合 と同 じ)に よって締結 され,精 神病 者は単独で有効
な婚姻契約 を締結で きない.父 あ るいは父方 の祖父が ワリー として締 結 し
た婚姻契 約 は未成 年者の場 合 と同様 に,原 則 として被後見人た る精神病者
を拘束す るが,そ れ以外 の親族が ワ リー として締 結 した婚姻契約について
は,被 後見人が知 的能 力を完全 に回復 した ときには,否 認の選択権 を行使
で きる13).
註1)シ ーア派は思春期の年令を9才 とする.K・P.Saksena・OP・cit・P・324・
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11)
12)
13)
これ は ア イー シ ャが9才 で マホ メ ヅ トと婚姻 した とい う伝 承 に も とず く もの
で あ ろ うか.
ワ リーに は 保 護 者の 他に 次 の よ うな 意味 が あ る.① 後 援 者,支 持 者,② 友,
交友,③ 聖 者,④ 守 護 の聖 人,鎮 守 の神,⑤ 所 有 者(川 崎 寅 雄 著 「ア ラ ブ語
辞 典」 に よる).所 有 者 の意 味 が婚 姻 の後 見 人 と して の性 格 を よ く表 わ し て
い る よ うに 思 われ る.
R.B.Sethi,MuslimMarriageandDissolution,2nded.,1964,p.64.
K.P.SakSena,op.cit.,p.324、
Ibid.,P.327,Kaloov、Gureeboola事件
シ ー ア法 に よれば,父 お よび 父方 の祖 父h.h.s.だけ が ワ リー とな り うる者
で あ り,そ れ 以外 の親 族 に よ って締 結 され た婚 姻 契 約は,権 限 の ない 老 の 行
為 とみ な されfazuliと呼ぼ れ てい る.fazuliは未成 年 者が 思 春 期 に達 した と
きに 追認 す れ ば 有 効 な行 為 とな る.母 は 未成 年者 で あ る 自分 の 子が 婚 姻 す る
に あた り,何 らの権 限 も有Lな い.K.P.SakSena,op.cit.,p.326.AA.
Qadri,TheDissolutionofMuslimMarriageAct,1939,P、38.
K.P.SakSena,oP.cit.,P.326.
AsafA.A.Fyzee,op、cit.,p.199.
次 の よ うな場 合が 挙 け られ た.① 女 性 未成 年 者 が売 春婦 の 家族 と婚 姻 させ ら
れ た場 合.こ の 婚姻 の 目的 は 彼 女 を も売 春婦 とす る以外 の 何 もの で もな い.
② 夫 とな る者 の 姉妹 の 手助 け をす るた め に婚 姻 させ た場 合.③ シー ア派 の 女
性 未成 年 者が ス ンニー派 の 男性 と婚 姻 させ られ た場 合,④ 祖父 に よって 婚姻
させ られ たが そ の 当時 生 後 わず か7ヵ 月 で あ った場 合.⑤ 夫 とな る男 性 が 著
しく欠点 だ らけ で あ った場 合.
R.B.Sethi,op.cit.,p.66.
K.P.Saksena,op.cit.,p.327.
AsafA.A.Fyzee,op.cit.,pp.200～201.
K.P.SakSena,op。cit,,p.326.
4.財 産 の 後 見
臓 刷(ビ ・一ヤ… …-5国 鯖 壌(ぽ 洞 者の
財産 の管理 を 日的 とす る.イ ス ラム法ては,す べての物が所有権の 目的 た
る財産で あるわけではな い.所 有㌦ の 日的 とな るためには,イ スラム法上,
イス ラム教徒が所 有お よび、漢渡を認 め られた財産 でお り.宗 教}清 浄の状
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態 にあ ることを不可欠の要件 とす る.こ の意味か らコーランの写本や禁 じ
られ た楽 器な どは所有権の 日的 とな る財産 ではない.財 産 の後見人は,未
成年者 の財産 を管理 し,そ の財産 に関す る法律行為につ いて未成 年者を代
理 す る.財 産 の後見 人には① 法律上 の後見人②Courtによって選定 された
選定 後見人③ 事実上の後見人の 三種類があ り,後 見人の種類に よってその
権限 の範囲 も異 る.
(1)法律上の後 見人
(i)父 未成年者 の財産 に関 す る後見は,ま ず第一 に父に帰属す る.
(ii)父の遺 言に よって指定 された遺言後見人1).遺言後見人の指定は,指
定 の 日以 前または以 後に出生 した と懐胎 され た とを問わず,指 定 者の死亡
当時に未成 年者で あ る,す べての子に効力が及ぶ.遺 言後見人 の地位は譲
渡 しえない.し か し指定 を内容 とす る文書は,指 定者の承継老を指定す る
権限 を被指定者に与 え る.ま た後見 人 とな ることを承諾 した被指定者は任
意 に辞任 できないが承諾 前に拒 否す るこ とはで きる.(iii)父方 の祖父 父
が後見 人を指定 しなか った か,ま たは父に指定 された後見人が死亡 した り,
後見 人 とな ることを拒否 した りす ると,財 産 の後見は父方 の祖父に帰属す
る.(iv)父方の祖父 の遺言 に よって指定 され た遺 言後見人.父 お よび父
方 の祖父以外 の親 族は,法 律上は 未成年者 の財産の後見 人 とな る権利 を付
与 されていな いが,父 や父方の祖父の遺 言に よって遺言後見人に指定 され
てい る場合には,法 律上 も後見 人 とな る.そ れ故に母は,法 律 ヒ有効 に遺
言後見人 と して指定 され,法 律 ヒの後見 人 として,そ の権限 を行使す るこ
とがで きる.父 方 の叔 父,兄 弟その他の親族 について も同様であ る.
未成年者が贈与 を受 け る場 合の よ うに,純 粋に未成年 者の利益 になる行
為に関 しては,後 見人の権限 に何 らの制限 も存在 しない.し か し未成年者
に利益 を もた らす か も しれないが不利益を もた らすか もしれない法律 行為,
すなわち売 買な どに関 しては,そ の対象 とな る財産が動産か不動産 かに よ
って 後見人の権限 も異 なる.原 則 と して,当 該法律 行為が未成年老 の財産
に 明 白かつ 多大 な損害 を与 えないかぎ りは,有 効な もの として未成年者を
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拘束す る2).すべ ての後見人は,善 良 なる管理者 の注意 を もって財産 の管
理に 当 らなければ な らず,財 産管理 の費用は未成年 者の財産 か ら出 して よ
いが収益権 はない.
不動産 について
一般 に財産 の管理権 は処 分権 を も含 む ものであ るが イス ラム法において
は,法 律上の後見人 は原 則 として未成 年者 の不動産 に関す る権利の得喪を
目的 とす る行為を為す ことはで きない3).但し次 の場 合には例外的にそ の
権限 を有す る.
④ 未成 年者が不動産 の価値の二倍 の対価 を得 ることがで きる場合.
⑰ 未成年者が 他の財産 を何 も有せず,当 該 不動産 を売却す る ことが,
未成 年者 を扶 養す るために絶対に必要 であ る場 合.
◎ 不 動産 の管理費用が それか らあが る収益を超 えてい る場合.
(∋ 不動産が朽ち果 てている場 合.
㊥ 不動産 が強 奪 され,後 見人が公正に取 戻す機 会はない と恐 れ るに足
る理 由が あ る場合.こ れ ら特定の場 合は別 として,法 律 ヒの後見 人は,い
かな る場合におい て も,未 成年 者の不動産 に関す る権利 の得喪 を 日的 とす
る行為を 為す権限を有せず,こ れに反 した場 合にはかか る法 律行為は無 効
であ る.
動産 について
法 律 上の後見人は未成 年者の衣食住を確 保す るために必要 な場 合には,
未成 年 者の動産を売 却 した り担保に入れ る権限 を有す る、
財産 の後見人は未成年者 と信頼関係に立ち 善良な る管理者 の注 意を もっ
て財産 の管理 に当 らね ばな らないが,財 産 を現 実化 し,保 存 し,か つそれ
か ら利益 を得 るために合理的か つ適 当な範囲内ですべ ての行 為をな し うる.
(2)Courtによって選 定 された選 定後見 人
法律上 の後見人 が存在 しない場 合には,Courtが後見 人を選 定す る.後
見人 を選 定す るにあた ってCourtは,個々 の場合におけ るあ らゆ る事情 を
考慮 しなければ な らないが,特 に未成年者の福祉を第一に何 に もまさる考
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慮事項 とみ るべ きで あ る.そ のた めにCourtは未成年 者の年 令,性 別,宗
派,後 見人の人物 すなわち性格や能 力,財 産状態,未 成年者の近親あ るい
は死 んだ親 の意向,後 見人 と未成 年者 との過 去お よび現在の関係,そ の他
の事情 を考慮すべ きであ る4).法律上 の後見 人でない親族(母,伯 叔父,
兄 弟な ど)は 選定 後見人に選定 され る資格 があ るが,Courtは特定 の者 の
意 思に反 して,そ の者を後見人に選定 す ることはで きない.
不動産につい て
Courtによって選定 され た選定 後見人は,Courtの許可 な しには,未 成
年者の不動産 に関す る権利の得喪 を 目的 とす る行為を為す ことはで きない.
す なわ ち未成年者 の不動産 を売却 した り抵 当に入れた り物 上負担に供 した
り贈与 した り,そ の他 の方法で他人 に譲渡 す ることがで きない だけでな く,
未成年者 のために不動産 を購 入す るこ ともで き な い.ま た選定 後 見人は
Courtの許可 な しに未成年者の不 動産 を5年 あ るいは未成年者 が成年 に達
す る 日か ら1年 を超 え る期間,他 人に賃貸す るこ とはで きない.以 上 に挙
げ た禁止条項 に反 して後見人がな した法律行為は未成年者 において,こ れ
を取 消す こ とが で きる.
動産 について
善良 なる管理 者の注意義務 を怠 らないかぎ り,法 律上 の後 見人 よ りも大
きな権限 を有す る5).但しその権限 の内容については不 明であ る.
(3)事実上の後見人
事 実上の後見人 とは,法 律上の後見 人で もCourtによって選定 された選
定後見人で もない のに未成年者の財産 を事実上管理 す る老であ る.事 実上
の後見 とは,法 律上 の義務が ないの に,未 成年者 のためにその財産 を管理
す る行為で あ り,意 義,性 質,成 立要 件,効 果 等にお いて,い わゆ る事務
管理 の制度 に酷 似 してい る.事 実上 の後見人 は,他 の二種 の財産 の後見 人
とは本質的に異 な り,財 産の単な る管理者で あ り,そ の権限は,い わゆ る
保 存,利 用,改 良行為 の範囲に限定 され,原 則 と して処分 行為は除外 され
る.事 実上 の後見人は,義 務 としては善 良な る管理 者の注意義務に基 く管
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理 の継続をは じめ種 々の義務 を負 い,権 利 と しては,そ の管理が未成年者
の意思 に反 しないか ぎ り,本 人 に対 す る報酬請 求権 が認め られ てい る.事
実上 の後 見人 と して未成 年者 のために その財産 を管理す る者は 母,兄 弟,
伯叔 父な どの一定 の親族に限定 され,未 成年 者 と親族関係の ない第三者は
事実上の後見 人 とはな りえない点で,い わゆ る事務管理 とは異 る.事 実上
の後見が成立 す るために も,事 務管理 の場合 と同様,管 理 の法律上,事 実
上 の利益 を未成 年者 自身に帰属せ しめ よ うとす る意思 を必要 とす るもの と
解 す る.
不動産 について
事実上 の後見人は,善 良な る管理 者の注意義 務を もって未成年者 の不動
産 を管理 す る義 務を負い,不 動産 に関す る権利 の得喪 を 目的 とす る行為 を
為す こ とはで きず,こ れ に反 す る行為は絶対に無効で あ る.そ れ故 に未成
年者が成 年に達 した以後 に事 実上 の後見人がな した処 分 行為 を追認 して も,
それに よって有効 な処 分行為 とはな らない し,何 人 も事 実上 の後見人の処
分行為に よって法律上 有効 な利益 を受け得 ない.こ の ことか らも判 るよ う
に事実上 の後見人は 「後見人」 とい う名称 を付与 され ては い るが,そ の実
質は 単な る財産 の管理老 にす ぎず,そ の権限は未成年者 の財産 に対 す る保
存,利 用,改 良行為だけに限定 され,処 分行為はその権限に属 さない.そ
れ故に未 成年者の必要性 か ら不動産 を処 分 して も法律上 の効力は全 く生 じ
ない.未 成 年者が当該処分 行為 を黙認 していた と して も,有 効 な処分 行為
とはな りえず,ま た 事実上の後見人が未成 年者のために不 動産 の購 入契約
を締 結 して もそれは無効で あ る6).
動産 について
事実上 の後見人 と言え ど も動産 に関 しては法 律 上の 後見人 と同一の権 限
を有 し,未 成年者 の財産 につ き損 害の発生を妨 げ,ま たは利益 の増進 をは
か るため の一 切の行為をなす こ とがで き,必 ず しも財産 の保存,利 用,改
良の行為に限 らず,処 分 行為を も包 含す る もの と解 せ られ てい る7).
未成年者 の財産 の後見 の終 了には絶 対的終 了 と相対的終 了 とが あ る.前
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者 は,未 成年者 保護 の必要 の終 了,す なわ ち被後見人 の死亡,被 後見人 の
成 年な どであ る.被 後見人が成年に達 した ときには,本 人が 自分 の財産 を
管理処 分す る能 力が有 るか否かが調べ られて,そ の能 力が有 る もの と判定
された場 合には じめて本人が直接に財産を管理す るこ とが認 め られ るので
あ り,能 力のない こ とが 明 らかに された場合には後 見は依 然 として継続 す
る8).後者 は,後 見 人の辞任,解 任,死 亡,欠 格事 由の発生 な どに よる後
見人 の更替で あ る.な おイス ラム法 には親権 の観念は存在 しないので従 前
の親権へ の移行に よる後見の終了はあ り得 ない。
註1)シ ー ア法 に よれば,祖 父 が 生 きて い るな らば,祖 父 は 父 の遺 言 後 見 人 に優 先
して 後 見人 とな る権 利 を 有 す る.K.P.SakSena.,op.cit.,P.336.
2)AbdurRahim,MuhammadanJurisprudence,1963,P.345.
3)「 孤 児 に は,そ の財 産 を渡 して やれ よ.よ い ものを 白分 でせ しめ て,そ の代
わ りに悪 い もの をや った りして は いけ な い 、彼 らの 財産 を 白分 の 財産 と一 諸
に して使 って は いけ な い.そ の よ うな こ とを す れば,大 罪 を犯 か す こ とに な
る」(コ ー ラ ン第4章2節)「 孤 児 の財 産 を不 当に も食 ら う者 どもは,結 局 白
分 の 腹 の中 に燃 え さか る火 を 食 って い る よ うな もの.そ の うち必 ずぽ うぽ う
と燃 え る火 に焼 か れ る こ とで あ ろ うそ」(同 章ll節)「 そ れ か ら また,孤 児
の財 産(の 保 管 者 に な った場 合)は そ の 子が成 年 に達 す る まで は,決 して,
そ れ に 手 を 出 して は い か ん.尤 も改 善 してや るた め な ら よい が 」(コ ー ラ ン
第6章153節)「 それ か ら孤 児 の財 産(を 管理 してい る場 合),そ の 子が成
年 に達 す る までは,よ ほ ど しっか り した 口で もない か ぎ り,そ れ に 手を つけ
て は な らぬ 」(コ ー ラ ン第17章36節).
4)M.D.Manek,op.cit.,p.72.
5)AsafA.A.Fyzee,op.cit.,p.198,
6)K.P.Saksena,op.cit.,p.343.
7)Ibid.,p.341.
8)「 だが ア ッ ラーか ら保 管 を委 託 され た 財 産 を白痴 には 渡 しては い け ない .そ
の 金 で 食べ させ た り着 せ た りしてや るが よい.決 して惨 い 口を きい た りして
は な らぬ ぞ 」(コ ー ラン第4章4節).
5.む す び
本稿におい ては,イ ス ラム法におけ る後見について若干の考察を試みた.
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以下 に イスラム後見法の特色 を列挙 しか つ私見 をのべ て稿を閉 じる.① イ
スラム法には親権の観念 は存在せず,未 成年者 の心身 の監護,財 産 の管理
につい て権利義務 を有す る者は,親 であれ親以外の老 であれ,す べて後見
人 の名称 の下に統一 され てい る.後 見には④ 身体 の後見◎婚姻 の後見◎ 財
産 の後見 の三種類があ り,各 々別個 の後見人の権 限に属す る.そ れ故に一
人 の未成年者が数種の複数 の後見人 を もつ ことにな る.本 来,親 権の観念
は権 力関 係 としての親子関係 の象徴 であ るか ら後見的な もの と して見た方
が理想的であ り,こ の点か らみれば イス ラム法は きわ めて進歩的 な もの と
思 われ る.② ハ ダーナ(幼 児の身体 に対す る監護権)を 第一次的に母に与
え,身 上監護 を財産管理 と併立す る権利 とみ な してい る.③ 婚姻 の後見は
イ ス ラム法の特色であ り,父 あ るいは 父方の祖 父は強 制後見人 と して未成
年者あ るいは女性成年者(マ ー リキー派,シ ャーフ ィー派)の 婚姻 に対 し
て無制限 の権限 を有 す る.し か し未成 年者 といえ ども意思能力のあ るか ぎ
り独立 して完全に有効な身分上 の行為をな し うべ き もの とす るのが近 代法
の精神 であ り,身 分上 の行為は,そ の本質上,特 に行為者本人の意思を 尊
重すべ き もの であ るか ら,た とえ思 春期の選択 権を行使 す ることに よ り婚
姻 を解 消す る余地は残 され てい るとは 言え未成年者に とって 苛酷 な制 度で
あ る.イ ス ラムの家族は イス ラム以 前の家父 長制家族 に比較すれば 父権は
緩和 され,女 性 の人格 も認め られ るよ うにな ったが,父 お よび父方 の 男性
親族の権限は依然 として強 く,未 成 年者 の身上 に強 力な支配権 を有 してい
た ことを如実 に示 してい る.④ 父お よび父方の祖父以 外の親族は,遺 言後
見人で あ る場 合は別 として,未 成年 者の財産 を管理す るにあた り,事 実上
の後見 人 と称 され,単 なる財産 の管理 者であ る.従 ってその権限 も法律上
の後 見人に比較 して著 しく制限 されてい る,母 に関 しては考慮す る余地 が
あ るのではないか.
